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1. Crisi economica i governanca fiscal

Lactual crisi financera i economica ha reobert el debat sobre la posicio dels poders
publics en relacid amb un mercat globalitzat. Especialment en la funci6 regulatoria,
encara que semblants consideracions podrien efectuar-se respecte a altres funcions com
ara la redistributiva. Com assenyala Calvo Ortega (2009), la controversia entre Estat-
mercat s’ha d’analitzar des de la logica d’ambdues institucions. L’Estat ha de respondre
de la creacid i manteniment d’un ordenament juridic que faga possible el funcionament
del propi mercat i, per a aixo, ha de garantir els principis de justicia i de seguretat
juridica a través de la regulacid que siga necessaria. Resulta evident que I’equilibri entre
Estat i mercat s’ha vist alterat en les Gltimes quatre decades. En part pel replegament
de I'intervencionisme, produit a partir de la generalitzacid de politiques neoliberals
introduides en la decada dels 80 i els 90 per les administracions Reagan i Thatcher. Pero
també perque en una economia fortament globalitzada, la regulacio ha de tenir una escala
transnacional i la coordinaci6 en I’'adopcid de mesures normatives, no ha estat exempta
de dificultats, maximament en una materia com la tributaria, directa manifestacio de la
sobirania dels Estats.

Un exemple molt significatiu son els denominats “paradisos fiscals”, on I'origen del
problema deriva no tant d’'una absencia de regulacid, com de la competencia entre Estats;
de la “comercialitzacio de la seua sobirania” a través de normes expressament adoptades
per a permetre la realitzacio d’operacions economiques amb opacitat i reduits efectes
impositius. En aquests casos, les mesures normatives a consensuar i adoptar han de tenir
com a objecte contrarestar altres normes expressament adoptades amb caracter previ
per altres jurisdiccions (Estats o territoris amb sobirania limitada que depenen d’ells)
que, de vegades, ocupen una posicid important en el panorama internacional. A més, les
contramesures no afectaran directament aquests territoris sin0 les persones fisiques o
juridiques amb residencia al pais que les aplica, de manera que, si s’adopten de manera
unilateral, poden afectar negativament la competitivitat de les seues empreses.

A causa d’aquestes dificultats, la problematica aparellada a I’existencia de paradisos
fiscals ha crescut fins a aconseguir volums que no sols afecten la recaptacio tributaria en els
Estats de residencia de les societats que els utilitzen, sind que presenten altres indesitjables

! Traduccid del Servei de Llengues i Terminologia (UJI).

2 Com assenyala Palan, la internacionalitzacid economica que es va produir a partir de finals del segle xix
va venir acompanyada d’un enfortiment del concepte d’Estat i el seu aillament, la qual cosa va facilitar el
desenvolupament dels paradisos fiscals i la comercialitzaci6 de la sobirania.
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efectes; el més destacat és la seua utilitzacio per al finangament d’activitats delictives o
per a l'ocultacid o blanqueig dels recursos economics procedents d’aquestes activitats.

Com a consequiencia de ’actual crisi financera i economica, la comunitat internacional
s’esta replantejant, de forma recurrent, la necessitat de cooperar en I’ambit tributari i
d’establir normes comunes a escala internacional. El que s’ha denominat “bona governanca
en I'ambit fiscal”,’ que seria la concrecid en I'ambit tributari d’una bona governanga
economica.

2. Origen i desenvolupament dels paradisos fiscals

Hi ha referencies historiques remotes de regims tributaris preferencials en els quals es
concedeixen privilegis fiscals a les persones no residents. Com assenyala Ballard (1991),
ja a 'imperi bizant{i es va eximir del “Kommerkion”, impost sobre la circulacid de les
mercaderies, als genovesos i als venecians, mentre que els bizantins hi estaven subjectes.*
Draltra banda, I’elusid fiscal és tan antiga com la insolidaritat que manifesten aquells
que eviten pagar els tributs. No obstant aixo, els denominats paradisos fiscals son un
fenomen recent, relacionat amb 1’Gis de la sobirania tributaria per part de jurisdiccions
que utilitzen el seu poder tributari, i el respecte cap a la seua sobirania per part de la
comunitat internacional, per a atraure inversions o operacions internacionals en una
economia globalitzada.

Encara que ’expressid “paradis fiscal” s’utilitza habitualment, especialment a
partir de la decada de 1950, no hi ha consens respecte al seu significat. La utilitzacid
del sistema tributari amb finalitats extrafiscals, d’incentiu a la internacionalitzacio o a
I'impuls i enfortiment de determinats sectors productius o la propia fixacid del nivell de
pressio fiscal, formen part de les legitimes opcions de cada Estat. En un context de forta
internacionalitzacidé economica, practicament tots els Estats competeixen per a atraure
capital estranger, amb politiques tributaries preferencials, més o menys agressives. Els
paradisos fiscals suposen un poc més. Es tracta de territoris que faciliten les operacions
offshore, és a dir, operacions que permeten desvincular la ubicacid de la transaccid
economica de la ubicacid de 1'operacio juridica i, en consequiencia, evitar I’aplicacio del
regim tributari del lloc en que efectivament es realitza. I que ofereixen, per a aixo, una
baixa o nulla imposicid i mesures addicionals com I’absencia de requisits exigents en la
constitucio de societats o I'opacitat o absencia de transparencia.

En tot cas, la distinci0 entre regims tributaris preferencials o paradisos fiscals és,
essencialment, una questié de grau (Irish, 1982: 449-520) no exempta de dificultats.

Segons assenyala Palan (2009), els paradisos fiscals van sorgir com a resultat de la suma
de politiques desenvolupades parcialment i en llocs diferents, amb una finalitat dispar a
que finalment han acabat tenint.

3 Podeu veure la comunicacio de la Comissio «Fomento de buena gobernanza en el ambito fiscal», de 28 d’abril
de 2009, COM (2009) 201 final.

4 L'experiencia historica també mostra els riscos d’aquesta practica. Tal com assenyalen J. Malherbe i Y. Pardo,
la mesura va perjudicar la competitivitat del comerg bizanti. A més, quan els impostos sobre els béns arrels es
van veure afectats com a consequencia de la invasio turca, les finances de I'imperi es van veure compromeses
ino va ser possible el manteniment de I’exercit.
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Els Estats dels Estats Units de Nova Jersey i Delaware van ser els primers casos
significatius d’utilitzacio, a finals del segle xi1x, de lleis que facilitaven la creacid i registre
d’empreses, amb la finalitat d’atraure societats de no residents cap al seu territori i
incrementar, d’aquesta manera, la recaptacio a través dels impostos exigits a les societats.

L'inici de ’'adopcid sistematica de politiques dirigides a atraure societats de no residents,
oferint avantatges fiscals, pot localitzar-se a centreeuropa, en alguns cantons suissos i en
Estats com Liechtenstein i Luxemburg, a finals dels anys 1920 i principis de la segiient
decada.’

De forma quasi coetania, la jurisprudencia britanica acabaria reconeixent I'exempcid
d’impostos a les societats de no residents, que realitzen totes les activitats a I’exterior.
A finals dels anys 1920 es produeixen determinats pronunciaments jurisprudencials (el
més significatiu és Egyptian Delta Land and Investment CO. Ltd. V. Todd, de 1929) que
entenen que les empreses no han de tributar a Regne Unit, a pesar d’estar constituides o
registrades en aquell Estat, si totes les seues activitats es realitzen fora del seu territori.
Pronunciaments que van assentar la pauta a aplicar no sols a Regne Unit sind a tot 'imperi
britanic, i, a partir de la decada de 1930, determinats territoris com ara les Bermudes, les
Bahames i Jersey comencen a ser utilitzats com a paradisos fiscals.

Quant al secret bancari, la seua consagracio es produeix a Suissa, a mitjan 1930. Davall
el conjunt de mesures de reforma de la legislacid bancaria suissa per a protegir el seu
sistema financer de la crisi financera originada per la gran depressio de 1929 i dels seus
efectes sobre paisos veins com ara Austria o Alemanya, es va aprovar la Llei bancaria de
1934, en T'article 47 de la qual es va veure enfortit el secret bancari, que es va protegir
de manera absoluta, enfront de qualsevol govern, inclos el suis, considerant delictives les
investigacions sobre els secrets comercials dels bancs i d’altres organitzacions.

El major creixement dels paradisos fiscals es produeix a partir de la decada de 1960
a causa de diversos factors. Va influir I'increment de la pressio fiscal que es va produir
com a consequiencia del desenvolupament de I’estat del benestar, que va encoratjar la
utilitzacié d’aquests territoris com a “refugi fiscal”,® per a evitar el pagament d’impostos.
També s’hi va veure potenciat 1'Gis per la utilitzaci6é de “banderes de conveniencia” en les
activitats de transport i comercialitzacid de productes naturals, en particular hidrocarburs.
En concret, mitjancant la utilitzacio de societats interposades entre el productor i 'empresa
comercialitzadora final, que permetia reduir els riscos de la propia activitat del transport,

> A Zuric existien societats de cartera o representatives d’inversions estrangeres abans de la primera guerra
mundial, encara que el seu nombre va créixer de forma significativa després, en el periode d’entreguerres, a
I’abric de la neutralitat i estabilitat politica que oferia Suissa. En principi, el cantd de Zuric no concedia beneficis
fiscals a aquestes societats encara que es van acabar regulant després que ho feren els cantons veins de Glaris
i Zug, atraient la residencia d’una quantitat important de societats anonimes suisses. Liechtenstein va adoptar
el franc suis com a moneda el 1924, va promulgar un Codi Civil propi, i va permetre la constitucié de societats
(entre aquestes I’Anstalt) respecte a la qual no s’exigien requisits o restriccions relatives a la nacionalitat dels
accionistes. També Luxemburg regularia, ’'any 1931, les societats de cartera o societats holding i els eximiria
d’impostos sobre la renda.

® L’expressio anglesa per a referir-se als paradisos fiscals és, precisament, fax haven o refugi fiscal. Expressio
que em sembla més adequada que la utilitzada en catala “paradis fiscal” o en frances paradis fiscaux, que
donen a entendre que els territoris en que no s’exigeixen impostos son paradisos, enfront dels “inferns fiscals”,
on es paguen impostos.
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negociar preus més ajustats amb el productor, a partir del preu de venda de la societat
intermedia i obtenir part dels beneficis de I'operacid en jurisdiccions en que s’aplicava una
baixa o nulla imposicid.

Encara que, com argumenta Palan (2009), la causa que va tenir un major pes en el
creixement espectacular dels paradisos fiscals va ser la creacio i desenvolupament dels
“Euromarkets”, operacions financeres realitzades a Europa, essencialment a Londres a
partir de la meitat dels anys 50 en una moneda diferent de la local, especialment en dolars.
A partir de 1957 el Banc d’Anglaterra va entendre que les operacions en que prestador i
prestatari no son residents no se sotmeten a regulacio a Regne Unit, a pesar de realitzar-
se a Londres. Ni a Regne Unit, ni a cap altre lloc, ates que ’'operacio6 s’entenia realitzada
a Londres. Els “Euromarkets” van liberalitzar enormement els mercats de capital i van
passar de ser insignificants el 1958, a ascendir a un import de 25.000 milions de dolars
el 1968 1 de 130.000 milions de dolars el 1973 (Hautcoeur, 2009). Londres 1 les restes de
I'imperi britanic, entre aquests, alguns dels paradisos fiscals a que ens referirem, es van
erigir al centre d’'un mercat de capitals descentralitzat i desregulat.

A partir dels anys 1960 els bancs britanics i les sucursals a Londres de bancs
nord-americans com per exemple Citibank, Chase Manhattan, i el Bank of America
expandeixen els seus diposits en dolars a les illes del canal (Jersey, Guernsey), i a I'Illa de
Man. El 1966 un altre territori britanic, en aquest cas ubicat al Carib (les Illes Caiman),
aprova un conjunt de lleis per a flexibilitzar les normes que regulaven I’activitat bancaria,
la constitucid de societats i el control de canvis i adquirir, d’aquesta manera, les notes
definitories d’un paradis fiscal. Model que va ser seguit, amb posterioritat, per molts altres
territoris. De vegades eren circumstancies sociopolitiques com ara I'increment dels tipus
d’interes per la restriccid del credit que es va produir a la zona del pacific asiatic com a
consequencia de la guerra d’Indoxina i la guerra de Vietnam, les que van contribuir al
creixement de Singapur com a centre financer offshore. En altres, 'intent d’afavorir el
desenvolupament i I’activitat economica de territoris ultraperiferics com per exemple I'illa
australiana de Norflolk, el que va justificar, el 1966, I’establiment d’un regim tributari
aplicable Gnicament als no residents a Australia seguint el model d’exit d’altres paradisos
fiscals, fiscalitat reduida o limitada per a empreses de no residents, flexibilitat societaria
i secret bancari, que va ser seguit per altres territoris com ara Vanuatu (1970-71), Nauru
(1972), the Cook Islands (1981), Tonga (1984), Samoa (1988), les Illes Marshall (1990),
i Niue (1994). El nombre de territoris ha continuat creixent i s’ha estes a altres ambits
geografics.

Resulta dificil oferir una quantificaci6 exacta de la magnitud dels diposits i de I'activitat
economica que es canalitza a través de paradisos fiscals, a causa de la falta de transparencia
que caracteritza aquests territoris. L'organitzacio Tax Justice Nerwork’ ha estimat que els
actius dipositats en paradisos fiscals ascendeix a 11,5 bilions de dolars. La xifra és coherent
amb la que apareix a I’estudi publicat per Global Financial Integrity (Hollingshead i Held,
2010), que, a partir de dades de moviments bancaris, va quantificar I'import dels diposits
no residents en paradisos fiscals I'any 2009, en 10 bilions de dolars i va determinar que la
seua taxa composta de creixement anual en els 13 anys anteriors havia sigut del 9%, molt

7 <http://www.taxjustice.net/>.
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per damunt del creixement del PIB mundial (3,9 % anual). També assenyala que el 30 %
de les inversions en deute piiblic del tresor dels EUA es canalitzen a través de paradisos
fiscals (Bath, 2009).

Lelusio fiscal a través de paradisos fiscals no s’instrumenta inicament mitjangant
diposits de persones fisiques o juridiques, efectuats en entitats financeres d’aquests
territoris amb la finalitat d’obtenir opacitat, o mitjancant inversions en actius financers
o en institucions d’inversid col-lectiva ubicades en aquests territoris. També s’utilitzen
com a domicili de societats interposades o societats pantalla (foreign base companies
0 sociétés écran), amb la finalitat de diferir (si no eludir) els impostos exigits al pafs
de residencia del perceptor. Entre les societats pantalles i les restants societats del
grup poden pactar “preus de transferencia”, és a dir, preus que no s’ajusten als que
s’hagueren acordat entre subjectes independents en el mercat, que produeixen una
transferencia de beneficis entre dues entitats vinculades. S’estima que un 60 % de les
transaccions comercials efectuades per entitats multinacionals té lloc dins del grup. I
en les transaccions intragrup intervenen, en no poques ocasions, societats residenciades
en paradisos fiscals.

Pel que fa a la tipologia de les societats pantalla, pot tractar-se de societats patrimonials
o d’administracio de béns, és a dir, entitats I’actiu de les quals esta constituit per béns
(immobles, patents, marques, valors), que generen rendes que se sostrauen aixi a la
imposicid del pais on resideix. Mentre no es produeix la distribuci6 de dividends des de
la societat pantalla a la matriu no es tributa per aquests dividends. I si no es distribueixen
mai, a 'empara de 1'opacitat que ofereixen els paradisos fiscals, I’absencia d’'imposicid és
definitiva.

També hi ha societats que serveixen com a suport financer. Es tracta d’entitats que
emeten préstecs i/o asseguren ’activitat exercida pel grup internacional de societats. Les
rendes derivades de I’activitat de finangament del grup s’obtenen en una zona de nul-la
imposicid, on no es tributara per aquesta. I els interessos o les primes d’assegurances
es deduiran en I’Estat on s’ubiquen les societats financades o assegurades. Aquesta
practica també pot donar lloc a la subcapitalitzacid o capitalitzacid insuficient (thin
capitalisation).

Les societats pantalla també poden tenir, en tercer lloc, un contingut operacional,
quan des d’aquestes es realitzen determinades activitats industrials i comercials fora del
pais d’establiment. En aquests casos, una part dels beneficis del grup d’empreses es pot
transferir a la societat pantalla residenciada al paradis fiscal, a través de la fixacio de preus
diferents dels que s’hagueren acordat entre subjectes independents. Aquesta practica no
perjudica Ginicament els paisos exportadors de capital. Els paisos menys desenvolupats, on
es realitzen activitats extractives de recursos naturals o activitats de fabricacid, aprofitant
els seus menors costos laborals i productius, es veuen afectats per aquesta manipulacio dels
preus i la desviacio de beneficis fora del seu territori, de manera que es llasten seriament
les possibilitats del seu desenvolupament.?

8 Es pot veure una quantificacio dels fluxos il'licits procedents dels paisos menys desenvolupats en UNDP (2011)
ien Kar i Curcio (2011). En aquest Gltim es quantifiquen els fluxos il‘licits internacionals procedents de paisos
menys desenvolupats el 2008 en 1,26 bilions de dolars nord-americans; xifra que es considera conservadora ja
que no inclou el contraban, algunes formes de manipulacio dels preus comercials, i els swaps d’actius.
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Com ja s’ha indicat, les societats pantalla no eliminen completament la possibilitat
de subjeccio6 de la renda al pafs de residencia de I'inversor. Només ajornen l’exigencia
de I'impost fins al moment en que des de la societat pantalla es reparteixen beneficis a
Iinversor. Per a I’elusid definitiva s’apliquen altres actuacions, com ara la reinversid dels
beneficis de la societat pantalla en un altre pafs diferent del de residencia de I'inversor; la
concessid de préstecs des de la societat pantalla al soci inversor o la transformacio de les
rendes en guanys de capital o plusvalues (en aquells casos en que el pais de residencia de la
societat matriu sotmet a menor tributacio a guanys de capital). No obstant aixo, I’absencia
d’imposicid pot ser definitiva quan al pais de residencia de la matriu s’aplique I'exempcid
sobre els dividends de filials, com a metode per a evitar la doble imposicid. La filial no
haura pagat impost sobre beneficis a la jurisdiccio en que esta domiciliada. I la matriu
tampoc ho fara pels dividends, a causa de I’aplicacio de I'exempcid sobre els dividends
distribuits per les filials.

Existeixen també importants problemes derivats de I'existencia dels paradisos fiscals,
que no tenen una naturalesa fiscal. Per citar inicament els dos més significatius, aquests
territoris ofereixen facilitats per al blanqueig de capitals procedents d’activitats delictives
i per al finangament d’algunes d’aquestes activitats, com ara el terrorisme. En segon lloc,
els centres financers offshore s’han convertit en un sistema financer global i desregulat,
un sistema financer fantasma, en termes del Centre d’Analyse Stratégique,’ que ha tingut
un paper decisiu en la propagacid dels riscos que han abocat en I’actual crisi financera.
En I'informe al-ludit es denomina a aquests centres financers offshore com a paradisos
prudencials en la mesura que persegueixen I’evasio regulatoria. En definitiva «representen
“falles geologiques” de la supervisié macroprudencial necessaria per a I’estabilitat del
sistema financer... angles morts de la regulacid financerax».

Les empreses espanyoles no son alienes a la seua utilitzacio. L'informe de 1’Observatori
de Responsabilitat Social Corporativa «La responsabilidad social corporativa en las
memorias anuales de las empresas del IBEX 35, Anlisis del Ejercicio 2009»,'° assenyala
que el 82% de les empreses de 'IBEX 35 tenia I’any analitzat empreses filials o participades
en paradisos fiscals i que el 18% restant tenia, entre els seus accionistes amb participacions
significatives, empreses domiciliades en paradisos fiscals, o participades en paradisos
fiscals. Les activitats més habituals de les societats domiciliades en paradisos fiscals de
les empreses de 'IBEX 35 eren les societats de cartera i tinencga d’accions, els serveis
financers, reassegurances, la gestid de fons d’inversio, 'emissio de participacions preferents
de capital, és a dir, finalitats habituals de les societats pantalla.

En conclusid, els paradisos fiscals suposen una amenaga per a la resta dels Estats, que
veuen com els seus ingressos tributaris es veuen minvats a través de les maniobres per
eludir que permeten els paradisos fiscals. Convé també tenir en compte que la utilitzacio de
paradisos fiscals no s’efectua, de vegades per falta de mitjans i en altres per pura conviccio,
per part de tots els contribuents, per la qual cosa incideix negativament sobre la justicia
tributaria i la redistribucio.

° Nota d’analisi 222, «Centres financiers offshore et systeme bancaire fantdome», maig 2011, <http:/www.
strategie.gouv.fr/>.

10 <http://www.observatoriorsc.org/images/stories/audio/Proyectos/Informe_MemoriasRSC_2009_completo.
pdf>.
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3. Les mesures de ’OCDE contra els paradisos fiscals
3.1. La identificacio dels paradisos fiscals

Les actuacions de ’OCDE contra els paradisos fiscals arranquen amb la sol-licitud
efectuada al maig de 1996, per part dels ministres dels paisos membres de 'OCDE, que es
desenvoluparen mesures per a contrarestar les distorsions introduides per la competencia
fiscal perjudicial en les decisions d’inversio i financament i les seues consequencies per a
les bases imposables a nivell nacional; peticid que va ser reiterada pels paisos del G7 a la
conferencia cimera de Lio de 1996. En resposta, el Comite d’Assumptes Fiscals (CFA) de
I’OCDE va elaborar i va aprovar, el 1998, I'informe «Competencia fiscal perjudicial: un
problema global»."!

En aquest primer informe es van establir uns criteris que permeteren identificar els
regims fiscals “deslleials”, que podien ser paradisos fiscals o regims fiscals preferencials
dels propis Estats membres de 'OCDE. També es van incloure recomanacions que podien
ser adoptades pels Estats membres per a combatre la competencia perjudicial.

Segons aquest informe, perque una jurisdiccid puga ser considerada un paradis fiscal
han de concorrer el primer i algun dels quatre requisits segiients:

1) Un nivell d’imposici6 nul o reduit.

2) Absencia d’intercanvi d’informaci6 efectiva.

3) Absencia de transparencia pel que fa al funcionament de les disposicions legals,

administratives o legislatives.

4) Absencia d’obligacio d’exercir una activitat substancial al territori.

L’informe també establia criteris per a identificar els regims fiscals preferencials de
paisos de ’OCDE que resulten perjudicials,'? encara que no ens hi detindrem, convé
esmentar-ho ates que, amb posterioritat, es va arribar a I’acord amb els paradisos fiscals
que no se’ls imposaria majors exigencies que les requerides als Estats de ’OCDE.

A partir d’aquest informe es va constituir un grup de treball, el Forum de
Competencia Fiscal Perjudicial, la comesa inicial del qual va ser elaborar una llista
de paradisos fiscals i una altra de regims perjudicials, sobre la base de referits criteris.
El resultat d’aquests treballs va donar lloc a un nou informe al juny de 2000, sobre els
progressos en I'identificacid i eliminaci6 de practiques fiscals perjudicials. L’estudi
preliminar identificava 47 jurisdiccions que podien ser considerades inicialment
paradisos. Després d’un treball conjunt del Forum amb les administracions d’aquests
paisos es va concloure, finalment, que 41 jurisdiccions podien ser considerades
paradisos fiscals, segons els criteris de I'informe de 1998. No obstant aixo, la llista
inicial inclosa en I'informe de 2000 va quedar reduida a 35, ates que sis d’aquestes

' Adoptat pel Comite d’Assumptes Fiscals el 20 de gener de 1998, aprovat pel Consell de 'OCDE el 9 d’abril
de 1998 i sotmes als ministres en la seua trobada, els dies 27 i 28 d’abril de 1998, en els quals es va aprovar
amb les abstencions de Suissa i Luxemburg.

12 Els criteris principals eren: 1) Inexistencia o baixos tipus de tributacid efectiva. 2) Estanquitat o aillament
del regim (ring fencig), consistent que a aquests regims no poden accedir els residents o perque les empreses
beneficiaries no poden realitzar operacions amb residents. 3) Falta de transparencia. 4) Absencia d’intercanvi
d’informaci6 efectiva.
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jurisdiccions® es van comprometre a adoptar les modificacions normatives necessaries
perque els seus regims fiscals deixaren de ser perjudicials.

La finalitat dels treballs era la mitigacio dels efectes perniciosos derivats de la
competencia fiscal. Per aquesta rad, ja en el primer moment d’identificacid i confeccid
de la llista de 'OCDE, va ser suficient un proposit d’esmena per a deixar d’apareixer en
la llista, per a la qual cosa es va formular la distinci6 entre paradisos fiscals cooperatius
i paradisos fiscals no cooperatius, contra els quals estava prevista I’adopcid de mesures
coordinades per part dels Estats membres de 'OCDE. Per a evitar estar en el segon grup
Gnicament s’exigia un compromis (commitment), que havia d’oferir-se abans del 31 de
juliol de 2001, encara que es disposava fins al 31 de desembre de 2005 per a I’adopcid de
les mesures a que s’havien compromes.

3.2. L’estandard internacional en materia d’intercanvi d’informacio tributaria

Al juny de 2001, poc abans del venciment del termini per a la formulaci6 del compromis
d’eliminaci6 de les mesures prejudicials, es va presentar un nou informe, a causa d’un canvi
en els criteris per a definir els regims perjudicials, que exigiria un nou pla de treball i un
nou calendari. El canvi va vindre motivat per la revisio de la posicid dels Estats Units amb
I’arribada de I’Administracié Bush." La justificacid que s’oferia era que la fixacio del nivell
de tributacio i I'organitzacio del sistema fiscal havia de quedar a la decisid sobirana de
cada jurisdiccid, pero si que s’havia d’exigir informacio i transparencia perque els paisos
de residencia dels inversors pogueren adoptar les mesures tributaries oportunes. Com a
consequencia d’aquest canvi els criteris referits a la definici6 del sistema tributari, com
la falta d’activitat substancial, deixaven de ser rellevants com a element d’identificacio
dels paradisos fiscals. Aixo suposava una modificacidé substancial del contingut dels
compromisos que havien d’assumir els paradisos fiscals per a tenir naturalesa de jurisdiccid
cooperativa. Ja no se’ls requeria que efectuaren canvis en els seus sistemes tributaris, se’ls
exigia transparencia i intercanvi d’informacié d’acord amb uns criteris o estandards.!®
Draltra banda, els atemptats terroristes contra les torres bessones i la conviccid que el
financament del terrorisme internacional es canalitzava a través dels paradisos fiscals van
incrementar la pressiod internacional respecte a I'intercanvi d’informacio.

També es va ampliar el termini per a la contraccid dels compromisos fins al 28 de febrer
de 2002 i el 18 d’abril de 2002 es va publicar la llista de jurisdiccions no cooperatives. En
aquest moment Ginicament quedaven 7 jurisdiccions no cooperatives o paradisos fiscals,'®

13 Xipre, Malta, San Marino, Maurici, les Illes Bermudes i les Caiman.

14 Es pot veure respecte d’aixo Maldonado Garcia-Verdugo (2002: 61-74).

15 En concret s’exigia a aquests territoris que foren capagos d’identificar els beneficiaris efectius de les societats,
trust, o entitats utilitzades per a canalitzar les inversions. També es demanava que exigiren obligacions comptables i
d’auditoria conformes als estandards internacionals, i que disposaren d’accés a la informacid bancaria i comptable.
Quant a I'intercanvi d’informacio, se’ls exigia que havien de garantir als altres Estats la informacio rellevant a cada
requeriment, garantir-se la confidencialitat de la informaci6 facilitada, i evitar 1’aplicacio del principi de doble
incriminacio, en virtut del qual I'intercanvi ha de produir-se encara que la conducta perseguida no siga delictiva.
16 Andorra, Liechtenstein, Liberia, Monaco, Illes Marshall, Nauru i Vanuatu. Vanuatu es va comprometre al
maig de 2003 i Nauru al desembre d’aquell mateix any, per la qual cosa la llista, a finals de 2005, va quedar
reduida a cinc territoris.
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ates que la resta s’havien compromes a garantir la transparencia i I'intercanvi efectiu
d’informacio.

Pel que fa al mode de fer efectiu I'intercanvi d’informacid, pedra angular del
sistema, es va elaborar un «Model d’acord sobre intercanvi d’informaci6é en materia
fiscal», ajustat als estandards definits en I'Informe de 2001, que es va publicar també
a I’abril de 2002. Aquests criteris en materia d’intercanvi d’informacio6 s’incorporaran
també a la modificacid de I’article 26 del model de conveni de ’OCDE per a evitar la
doble imposicio, efectuada I’any 2005. Aquestes normes van ser aixi mateix aprovades
pels ministres de Finances del G20 en la reunid celebrada a Berlin (Alemanya) el 2004,
i pel Comite de ’ONU d’Experts sobre Cooperaci6 Internacional en Questions de
Tributacid, a I'octubre del 2008, i constitueixen I’estandard internacional en intercanvi
d’informaci6é en materia tributaria.”” En sintesi, I’estandard exigeix I’intercanvi
d’informacid sobre les sol-licituds cursades per altres Estats en tots els assumptes
fiscals necessaris per a ’aplicaci6 de la legislacid tributaria internacional de I’Estat
sol-licitant, sense que puga oposar-se per part de I’Estat requerit que la informacio
sol-licitada no té interes fiscal des de la perspectiva de la seua legislacio nacional
i sense que es puga esgrimir el secret bancari enfront de I'intercanvi d’informacio
amb finalitats fiscals. L’acord si que ofereix amplies salvaguardes per a protegir la
confidencialitat de la informaci6 intercanviada.

No obstant aixo, la generalitzacid de I’acord va entropessar amb I’obstacle de la
resistencia de dos Estats membres de ’OCDE (Suissa i Luxemburg), que es van abstenir
en els distints informes sobre competencia fiscal perniciosa i no s’entenien obligats
pels estandards en materia d’intercanvi d’informacio, la qual cosa dificultava la seua
assumpcid per part dels paradisos fiscals. A pesar de la formulacio, en la reunid del
Forum Global, d’octubre de 2003, de les condicions que havien de produir-se perque
Iintercanvi d’informaci6 fora efectiu d’acord amb unes regles del joc equilibrades (level
playing field) i del procés per a aconseguir-ho,'® la concreci6 dels compromisos assumits
en materia d’intercanvi d’informacid va patir un estancament i el nombre d’acords subscrits
entre 2003 1 2008 va ser molt reduit.

3.3. La generalitzacio d’estandard internacional en materia d’intercanvi d’informacio
tributaria

El panorama va canviar drasticament ’'any 2008 com a consequiencia de I’actual crisi
financera, moment a partir del qual la generalitzaci6 de I'estandard internacional en materia
d’intercanvi d’informacid i I'eradicacid de I’elusio i evasio fiscal internacional va passar a
estar en el primer pla de I’agenda politica internacional. En les declaracions de la reunio

17 Sobre el contingut dels distints instruments d’intercanvi d’informacio tributaria es pot consultar Merino
Espinosa i Nocete Correa (2011): «El intercambio de informacion tributaria: entre la diversidad normativa, la
imprecision conceptual y la pluralidad de intereses», Cronica tributaria, 139, 139-163.

18 Procés que comportava una fase inicial de modificacions de les legislacions internes, en particular de la
supressio de les normes que garanteixen el secret bancari i que impedeixen I'intercanvi d’informacid, una
posterior fase de negociacid dels acords bilaterals i una tercera fase d’avaluacio i analisi de la transparencia
aconseguida.
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del G20, de Washington, de 15 de novembre de 2008, s’assenyalava que I’OCDE havia de
continuar amb els esfor¢os per a promoure I'intercanvi d’informacio fiscal i que la falta de
transparencia i la falta d’intercanvi d’informacio fiscal havien de ser abordades amb vigor.
Lany 2009 es va reestructurar el Forum Global i el 2 d’abril, coincidint amb la reuni6 del
G20 de Londres del mateix dia, ’OCDE va publicar un informe de progrés, que se cita com
a punt de partida a 'efecte de comparaciod en els successius informes. En les declaracions
d’aquella reuni6 del G20 s’assenyalava: «estem disposats a prendre les mesures acordades
en contra d’aquelles jurisdiccions que no compleixen les normes internacionals en materia
de transparencia fiscal».

No es van articular noves contramesures i les ja existents, consistents a aplicar mesures
coordinades de valoracid o de limitacid de deduccions en relaci6 amb les operacions
realitzades amb els paradisos fiscals, ja s’aplicaven unilateralment per molts Estats. No
obstant aixo, I'advertencia que en aquesta ocasio la comunitat internacional anava de veres,
junt amb el procés de maduracid previ, va ser suficient perque els acords internacionals
en materia d’intercanvi d’informacioé comengaren a signar-se com a fruita madura que cau
amb una minima sacsada de I’arbre.

En I’esmentat informe de 2 d’abril de 2009" es distingien quatre tipus de territoris.
En un primer grup es trobaven els territoris que aplicaven substancialment 'estandard
internacional en materia d’intercanvi d’informacid tributaria (40 territoris entre els quals
s’inclou Espanya). En principi, es va considerar que s’apliquen aquests estandards en el
moment en que subscriuen dotze acords internacionals sobre intercanvi d’informacio o
convenis per a evitar la doble imposicid en que s’incorpora una clausula d’intercanvi
d’informacio, en ambdos casos d’acord amb els estandards internacionals. En tot cas, el
progrés de cada territori se sotmet a un procés de revisid, que no es limita a valorar el
nombre d’acords, sin0 la seua capacitat per a mantenir un nivell d’intercanvi efectiu.

En un segon grup es relacionaven els territoris que s’havien compromes a aplicar
I’estandard d’intercanvi d’informacid acordat internacionalment pero que encara no
I’aplicaven de forma substancial. Aquest subgrup es dividia en dos apartats. El primer,
relacionava 31 territoris classificats com a paradisos fiscals al juny de 2000, que es van
comprometre entre els anys 2000, 2001 i 2002 pero que, a pesar dels anys transcorreguts
no havien efectuat grans progressos significatius. Altres, com ara Liberia i les Illes Marsall,
ho van fer ’'any 2007. I Liechtenstein, Monaco i Andorra ho van fer el 2009, poc abans del
2 d’abril, amb la qual cosa van evitar apareixer en la llista de paradisos no cooperadors. El
segon relacionava altres centres financers que, a pesar de no ser qualificats com a paradisos
fiscals al juny de 2000, no aplicaven en les seues relacions tributaries amb altres Estats
clausules d’intercanvi d’informacio6 tributaria estandard, encara que s’havien compromes a
fer-ho. Entre aquests s’incloia Austria, Belgica, Luxemburg i Suissa, que no incorporaven
la clausula d’intercanvi d’informacio en els seus convenis de doble imposicid o ho feien
amb un contingut reduit. Tots aquests es van comprometre el 2009 a aplicar els estandards

19 <http://www.oecd.org/dataoecd/38/14/42497950.pdf>.

20 Andorra, Anguila, Antigua i Barbuda, Antilles Neerlandeses, Aruba, Bahames, Bahrain, Belize, Bermudes,
Dominica, Gibraltar, Granada, Illes Caiman, Illes Cook, Illes Marshall, Illes Turques i Caicos, Illes Verges
Britaniques, Liberia, Liechtenstein, Monaco, Montserrat, Nauru, Niue, Panama, Samoa, San Cristobal i Nieves,
San Marino, Saint Vincent i les Grenadines, Saint Lucia i Vanuatu.
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internacionals d’intercanvi d’informacid en materia tributaria, van retirar les seues reserves
a larticle 26 del Model de Conveni de ’OCDE en materia de doble imposici6 i es van
comprometre a incorporar-lo en les renegociacions dels seus convenis. També Singapur,
Brunei, Guatemala i Xile, inclosos en aquest grup, es van comprometre ’any 2009 a
adoptar mesures d’intercanvi d’informaci6 tributaria ajustades a estandards internacionals.

Un tercer grup relacionava un reduit grup de quatre territoris (Malaisia, Costa Rica,
Filipines i Uruguai) que no s’havien compromes a aplicar I’estandard internacional en
materia d’intercanvi d’informaci6 tributaria.”!

3.4. Situacio actual

Laltim informe de progrés publicat® és de 15 de desembre de 2011. En aquest moment
Gnicament queden dos paradisos fiscals, en la llista grisa, aquella que relaciona els territoris
que s’han compromes a aplicar els estandards internacionals en materia d’intercanvi
d’informacio6 pero encara no ho han fet. Aquests dos paradisos fiscals son Nauru, que es
va comprometre el 2002 i encara no ha signat cap acord, i Niue, que es va comprometre
el 2002 pero tampoc no ha signat cap acord.

En la mateixa situacio es troba Guatemala que no era considerat paradis fiscal
I’'any 2000 pero que no aconsegueix un efectiu intercanvi d’informacio tot i haver-s’hi
compromes. Concretament, es va comprometre el 2009 pero no ha subscrit cap acord.

Tots els altres territoris no sols s’han compromes sind que compleixen substancialment
amb els estandards internacionals en materia d’intercanvi d’informacio.

A la vista d’aquest informe pot semblar que els paradisos fiscals ja no existeixen, que
formen part del passat. I no és cert. Queden molts acords bilaterals per signar per a una
completa generalitzaci6 de I'intercanvi d’informacio6. I falta comprovar que I'intercanvi
d’informaci6 siga efectiu. Pero tampoc podem desconeixer els significatius avancos produits
en els dos Gltims anys. El nombre d’acords en materia d’intercanvi d’informacid tributaria
subscrits des de 2009 ha crescut significativament, ja que ha passat de 50 el 2008 a més de
500 als mesos transcorreguts des de I'inici de 2011. El compliment de I’efectiu intercanvi
d’informacid esta sent sotmes a processos de revisiod per altres paisos, i es valora, respecte a
cada jurisdiccid aspectes com ara I'adequacid de la normativa interna i la posada en practica
de la xarxa d’acords subscrits. La major part de paradisos fiscals no s’han limitat a signar
els 12 convenis exigits, sind que han ampliat aquesta quantitat. I dels acords signats, el 14%
estan subscrits entre jurisdiccions que, el 2 d’abril de 2009, no complien substancialment
I’estandard en materia d’informacio6 (acords subscrits entre paradisos fiscals) i el 86%
restant estan subscrits entre paradisos fiscals i altres territoris.

Aquest procés també s’ha sentit a Espanya, que ha signat acords d’intercanvi
d’informaci6 en relacié amb diversos territoris dels considerats com a paradisos. Ja
han entrat en vigor els acords d’intercanvi d’informacio subscrits amb Andorra, Aruba,
Bahames, i Antigues Antilles Holandeses, que afecta Curagao, Bonaire, San Eustaquio,

21 Els quatre paisos relacionats (Malaisia, Costa Rica, Filipines i Uruguai) van manifestar immediatament
la seua intencid d’aplicar 'estandard internacional en materia d’intercanvi d’informacid per a ser eliminats
d’aquesta llista negra.

22 A data de tancament d’aquest treball.
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Saba i San Martin. I estan rubricats perd encara no s’ha completat la tramitaci6 dels acords
amb Bermudes (30/09/2009), Illes Caiman (23/12/2010), Illes Cook (08/06/2011), Saint
Lucia (23/05/2011) i Saint Vincent i les Grenadines (18/05/2011) i Costa Rica (29/09/2011).

També s’han signat convenis per a evitar la doble imposicio, en els quals s’inclou la
clausula d’intercanvi d’informacidé amb els Emirats Arabs, Jamaica, Malta, Trinitat i
Tobago, Luxemburg, Barbados, Panama, Uruguai i Georgia. Es va modificar el conveni
amb Suissa, ’'any 2006, per a incloure un article limitat relatiu a I'intercanvi d’informacio i
actualment es troba en tramitaci6é una ampliacio del seu abast per a adaptar-la als estandards
internacionals en materia d’intercanvi d’informacid tributaria. I es va modificar el conveni
amb Luxemburg, el 2009, amb aquesta mateixa finalitat. Aix{ mateix, es troben en tramitacio
diversos convenis per a evitar 1a doble imposicid amb clausula d’intercanvi d’informacio, que
encara no s’han publicat i, per tant, no han entrat en vigor, amb Hong Kong (publicat en el
BOCG de 10/06/2011), amb Kuwait (publicat en el BOCG de 22/07/2008), i amb Singapur
(publicat en el BOCG de 17/06/2011). Amb Costa Rica es va subscriure un conveni que es va
publicar al BOE I'l de gener de 2011, amb una clausula limitada d’intercanvi d’informacio.

A pesar dels avancos, el sistema d’acords bilaterals exigeix un costds procés de
negociacions i requereix un alt nombre d’acords i convenis, que s’evitaria mitjancant un
conveni multilateral en materia d’intercanvi d’informaci6 tributaria.

En aquesta linia s’han donat també timids passos, encara que en lloc d’aprovar un
conveni especific amb aquesta finalitat, al mar¢ de 2010, ’ODCE i el Consell d’Europa van
optar per modificar el ja existent Conveni multilateral sobre Assistencia M{tua en Materia
Tributaria. El primer canvi va ser actualitzar el seu article 21, sobre intercanvi d’informacio,
per a ajustar-lo als estandards internacionals. També es van fer canvis per a adaptar el
conveni a les normes en materia de limitacions a 1’obligacidé de prestar assistencia, i es
van modificar les obligacions de mantenir la confidencialitat. A més, el protocol d’esmena
del conveni, aprovat al mar¢ de 2010, permet la signatura per les jurisdiccions que no
son membres de ’OCDE ni del Consell d’Europa, sotmesa a una decisio per consens de
les parts en la convencid, prestant especial atencid a I’obligacid del pais sol-licitant per a
protegir la confidencialitat de la informacio6 intercanviada. Algunes jurisdiccions que no
eren membres del conveni —Corea, Mexic, Portugal i Eslovenia— ja s’han adherit i suposa
una via per a la generalitzacié multilateral de I'intercanvi d’informacio.

En segon lloc, I'intercanvi d’informacio6 previst en 'article 26 del MCOCDE i en els
acords d’intercanvi d’informacié en materia tributaria adaptats al model de ’OCDE és
un intercanvi limitat, que requereix un requeriment previ. La jurisdiccio que disposa de
la informaci6 ha d’atendre les sol'licituds d’informaci6 efectuades per I’altre Estat, pero
no esta obligada a aplicar altres sistemes de subministrament d’informaci6é automatica
sobre determinats tipus de renda, o un subministrament espontani respecte a determinada
informacid rellevant. Aquest tipus d’intercanvi d’informacid automatica i espontania
si que es preveu, encara que amb 1’acord previ bilateral, en el Conveni Multilateral
d’Assistencia Matua en Materia Tributaria. També la Unid Europea ha avancat en aquesta
linia, amb la Directiva 2003/48/CE del Consell de 3 de juny de 2003 en materia de
fiscalitat dels rendiments de l'estalvi en forma de pagament d’interessos (d’ara en avant
Directiva de I'estalvi) i amb la Directiva 2011/16/UE del Consell, de 15 de febrer de
201, sobre cooperacid administrativa en 'ambit de la fiscalitat, a les quals ens referim a
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continuacid. La generalitzacio d’aquests sistemes automatics d’intercanvi d’informacio
sobre determinades rendes seria, sens dubte, una via molt més efectiva per a combatre
I’elusio fiscal internacional.

4. Les mesures de la Unio Europea

També a Europa sorgeix, a mitjan decada dels 90 del passat segle, una preocupaciod
pels indesitjables efectes de la creixent competencia fiscal. En el document «La fiscalitat
de la Uni6 Europea», elaborat a I’abril de 1996, la Comissid Europea posa en relleu la
minva d’ingressos tributaris provocada per la competencia perjudicial, identificant entre
les arees problematiques els regims fiscals preferencials, que originen un desplagament
de les bases tributaries.

Tenint en compte les limitacions legislatives de la Comissio en relacié amb la fiscalitat
directa i ’alta probabilitat de fracas de propostes d’harmonitzacio, es va optar per identificar
els regims i practiques a evitar i proposar un “Codi de conducta”, que incloia un acord o
compromis politic sobre aquelles que havien de ser eliminades i sobre la prohibicio del seu
establiment futur. Aquesta proposta afectava tambg els territoris o jurisdiccions dependents
dels Estats membres, la qual cosa presenta una gran importancia respecte als paradisos
fiscals perque diversos d’aquests son territoris dependents de Regne Unit i d’Holanda.

El Codi de conducta es va presentar al desembre de 1997, dins de I'anomenat “Paquet
fiscal”, que també inclofa la Directiva sobre Fiscalitat de I’Estalvi, a la qual ens referim
amb posterioritat, i incloia els criteris que permetien qualificar les mesures o regims
fiscals com a perniciosos. Com a criteri principal, s’havia de considerar si la mesura
implicava un tipus de gravamen efectiu menor que I'exigit amb caracter general en I'Estat
membre. Existien a més, altres criteris accessoris semblants als utilitzats per ’OCDE?*
com ara: a) si els avantatges s’atorguen (inicament a no residents o respecte a les operacions
realitzades amb no residents; b) si els avantatges estan totalment aillats de I’economia
nacional, de manera que no afecten la base fiscal nacional; c) la falta d’activitat economica
substancial; d) la inaplicacid dels principis internacionalment reconeguts en materia de
preus de transferencia; i e) la falta de transparencia.

Per a la identificacio dels regims perjudicials es va crear un Grup d’Alt Nivell, el Grup
del Codi de Conducta, que va presentar un primer informe al desembre de 1998 i un altre
al maig de 1999, després de la discussid del qual 'ECOFIN, al novembre de 1999, va
aprovar una llista amb 66 mesures o regims preferencials.?*

23 Els criteris eren semblants pero no identics. Podeu veure respecte d’aixo Maldonado Garcia-Verdugo (2001:
37-60). En relacio amb ambdos processos de sanejament de la competencia fiscal perniciosa pot consultar-se
Vallejo Chamorro (2005: 147 i ss.).

24 Entre molts altres, es van considerar regims perjudicials els regims aplicables a Gibraltar a les companyies
registrades davall la Llei de 1992, a les companyies exemptes i a les Qualifying companies. Els regims d’Aruba
aplicables a les companyies offshore, a les companyies exemptes a les zones lliures i a les asseguradores captives.
El regim aplicable a les Illes Verges Britaniques a les companyies de negocis internacionals. El regim aplicable a
Guernsey a les companyies exemptes, el regim de financament internacional, el regim aplicable a les institucions
internacionals i els aplicables a les asseguradores offshore i a les companyies d’assegurances. En el cas de I'Illa
de Man: les companyies internacionals, 'exempcid per a companyies no residents, les asseguradores exemptes,
el regim de finangament internacional, el regim de la banca offshore i el regim aplicable a les gestores de fons. A
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Una vegada identificats els regims fiscals perniciosos va comengar un procés d’eliminacio,
que no ha resultat pacific. Moltes vegades, els Estats membres, més que suprimir els regims
assenyalats com perniciosos els han modificat, de manera que no es depurava integrament el
contingut reprotxable. A més, la supressio dels regims perniciosos s’ha allargat en el temps
més de I'inicialment previst. La planificacid inicial era la supressid I'l de gener de 2003,
encara que podien continuar aplicant-se als beneficiaris fins al 31 de desembre de I'any 2005.
No obstant aixo, alguns d’aquests regims s’han prorrogat per un termini molt superior.>

A pesar de les ombres, es tracta d’un procés que a permes disposar, a la Unid Europea,
d’un marc de referencia per a I’aplicacio de pautes comunes i consensuades en materia
de bones practiques de politica fiscal. I la depuracid dels regims fiscals perniciosos s’ha
vist potenciada amb la consideracid d’alguns dels regims fiscals perjudicials com ajudes
d’Estat, incompatibles amb la lliure competencia, expedient que permet a la Comissio
disposar d’un instrument per a exigir el seu compliment.

Laltra acci6 destacada de la Unid Europea contra ’elusio fiscal i els paradisos fiscals ha
sigut la Directiva de I’estalvi, inclosa també en el “paquet fiscal” de 1997, que va entrar en
vigor Il de juliol de 2005. La finalitat d’aquesta directiva era assegurar la tributacio dels
interessos percebuts per persones fisiques i, per a aixo, preveia un intercanvi d’informacio
automatic entre els Estats de la UE, aplicable a aquestes rendes. A aquest intercanvi
d’informaci6 es van oposar Belgica, Austria i Luxemburg, amb una legislacid, en el moment
d’elaborar-se la directiva, que protegia la confidencialitat de la informaci6 bancaria. Per a
aquests Estats, es va concedir un periode transitori en que podien abstenir-se d’intercanviar
informacid si aplicaven un sistema de retenci6 en origen, al 15% des de I'1 de juliol de
2005, al 20% des de I'1 de juliol de 2008 i al 35% des de Il de juliol de 2011. En qualsevol
moment podien deixar d’aplicar la retencid, i canviar a I'intercanvi automatic d’informacio,
tal com va fer Belgica ’any 2010.

Aquesta mesura, aplicada Gnicament en el context de la Unié Europea, haguera produit
la fuga de capitals cap a altres jurisdiccions “competidores”. Per aixo, des de la Unid
Europea es van iniciar negociacions perque territoris aliens a la Uni6 Europea aplicaren
mesures equivalents en relacid amb la imposicid de I'estalvi dels residents a la Unid
Europea; és a dir, que retingueren a la font o que oferiren informacio6 de la percepcio dels

Jersey: les companyies exemptes, el regim de finangament internacional, les companyies de negocis internacionals
i les asseguradores captives. Finalment, a les Antilles holandeses es van considerar perjudicials els regims o
mesures de les companyies offshore, les asseguradores captives i les zones lliures. Per citar alguns exemples de
regims perjudicials dels propis Estats membres, en el cas de Luxemburg es van considerar perjudicials els regims
aplicables als centres de coordinacio, a les companyies constituides d’acord amb la Llei de 1929, a les companyies
financeres, el regim aplicable a les provisions per fluctuacions de reasseguranga i I’aplicable a les filials financeres.
A Holanda la ruling cost plus, 1a ruling minus resale, el regim aplicable a les activitats intragrup, el regim aplicable
a les societats holdings, el regim aplicable als canons, I’aplicable a les activitats financeres internacionals, la
ruling amb FSC dels EUA, la ruling sobre capital informal i la non standard ruling. En el cas d’Espanya, el
regim dels centres de coordinaci6 bascos i navarresos, i el regim especial d’hidrocarburs aplicable a la ZEC.

2 Les societats exemptes a Gibraltar van mantenir I’exempcio6 fins al 31 de desembre de 2010. Els centres de
coordinacid belgues, el regim aplicable a les Foreign income d’Irlanda, les societats holdings regulades per
la Llei de 1929, de Luxemburg i el regim de finangament internacional d’Holanda va ser també prorrogat fins
a la mateixa data, i el regim de la Zona Economica Lliure de Madeira fins al 2011. Finalment, els regims dels
territoris dependents de Regne Unit i Holanda (entre els qual es troben un bon nombre de les jurisdiccions
considerades com a paradisos fiscals) han sigut prorrogats, en alguns casos, fins I'any 2019.
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interessos a I’Estat de residencia del perceptor. Suissa, Andorra, Liechtenstein, San Marino
i Monaco i territoris dependents de Regne Unit i Holanda, considerats com a paradisos
fiscals (incloses les Illes del Canal, I'Illa de Man, els territoris dependents del Carib i
Gibraltar), es van comprometre a aplicar aquestes mesures.

Laplicacio de la Directiva de 1’estalvi ha posat en evidencia I’eficacia de I'intercanvi
automatic d’informacio per a prevenir el frau fiscal pero s’ha vist limitada per la utilitzacio
alternativa d’altres instruments d’inversid sobre els quals no estava prevista la seua aplicacio
(Delmas Gonzalez, 2009: 25-51).

En materia d’intercanvi automatic d’informacid, recentment, s’ha aprovat la Directiva
2011/16/UE del Consell, de 15 de febrer de 2011, relativa a la cooperacié administrativa
en I’ambit de la fiscalitat. Aquesta Directiva estableix un sistema de subministrament
automatic d’informacid que afecta inicialment cinc tipus de rendes (rendiments del
treball dependent, honoraris de directius i administradors, assegurances de vida,
pensions i rendiments immobiliaris), que poden ser ampliades en un futur. I és aplicable
també per part de Luxemburg i Austria, que encara es regeixen pel regim transitori
en la Directiva de I’estalvi respecte als interessos. La Directiva s’aplicara a partir de
2015, respecte d’informacid relativa als perfodes impositius iniciats a partir de 'l de
gener de 2014.

5. Mesures unilaterals espanyoles

Un dels aspectes més sorprenents del procés mitjancant el qual els paradisos fiscals
s’estan a intercanviar informacio, consisteix en el fet que les contramesures a adoptar de
forma coordinada pels Estats membres de ’OCDE ja s’aplicaven unilateralment per molts
Estats. Entre aquests, Espanya, I'ordenament tributari de la qual incorpora un conjunt
de mesures que persegueixen contrarestar els perniciosos efectes que la utilitzacio de
paradisos fiscals poden produir als ingressos ptblics. Ens referirem Ginicament a les
mesures dirigides a prevenir el frau fiscal, sense fer mencid d’una altra normativa, com
la relativa a la regulacid financera, que utilitza el concepte de paradis fiscal, definit en la
normativa tributaria.?® O la normativa de prevencid del blanqueig de capitals i financament
del terrorisme,” que defineix mesures recolzades en conceptes autonoms, que deriven de les
directives comunitaries en aquesta materia,”® com ara bancs pantalla, societats la propietat o
control de les quals no es puga determinar, contramesures financeres internacionals o tercer
pafs que no permeta I’aplicacio de mesures equivalents a les establides pel dret comunitari.

La contramesura més genuina contra les societats pantalla ubicades en paradisos
fiscals, és la transparencia fiscal internacional, aplicada en diversos Estats, amb un

26 Per exemple, la Disposicid addicional segona de la Llei 13/1985, de 25 de maig, de coeficients d’inversio,
recursos propis i obligacions d’informacio dels intermediaris financers, en la redacci6 oferida per la Llei 19/2003,
de 4 de juliol, sobre regim juridic dels moviments de capitals i de les transaccions economiques amb I’exterior.
7 Llei 10/2010, de 28 d’abril, de prevencio6 del blanqueig de capitals i del financament del terrorisme.

28 Directiva 2005/60/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 26 d’octubre de 2005, relativa a la prevencio de
la utilitzacio del sistema financer per al blanqueig de capitals i per al financament del terrorisme, desenvolupada
per la Directiva 2006/70/CE de la Comissio, d’1 d’agost de 2006, per la qual s’estableixen disposicions d’aplicaciod
de d’anterior.
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regim semblant que segueix com a pauta les normes aplicables als EUA des de 1962 a
les Controlled Foreing Corporations, i que permeten que les rendes obtingudes per les
societats estrangeres tributen al pafs de residencia de la matriu, encara que la filial no
distribuisca dividends.

A Espanya, la transparencia fiscal internacional es regula en I’article 107 del text refos
de la Llei de I'impost sobre societats (TRLIS)® i en I’article 91 de la Llei de I'impost
sobre la renda de les persones fisiques (LIRPF)* i per a la seua aplicacio s’exigeixen uns
requisits de participacid minima, fixats en el 50%, i que la societat no resident participada
siga sotmesa a un impost significativament inferior a I’exigit a Espanya, llindar minim
que es fixa en el 75 % del que correspondria d’acord amb les normes fiscals espanyoles.
La transparencia fiscal s’aplica inicament a determinades rendes passives (tinenca de
béns, plusvalues obtingudes mitjangant la seua venda) i determinades activitats crediticies,
financeres o de prestacio de serveis, que no estan connectades amb una activitat financera
o exportadora.

El segon gran tipus de mesures aplicables contra els paradisos fiscals consisteixen a la
limitacid de I'aplicacid de deduccions, bonificacions o exempcions o I’aplicacié de mesures
de valoracid o imputacid temporal distintes, quan en les operacions economiques que
generen les rendes intervenen entitats domiciliades en paradisos fiscals.

La primera d’aquestes mesures es va introduir el 1991 per sengles lleis que consideraven
no subjectes (en realitat es tractava d’'una exempcid) els interessos i guanys de capital
derivats del deute piblic obtinguts per no residents que no operaren a través d’un
establiment permanent. Es pretenia, d’aquesta manera, que el deute ptblic espanyol
resultara més atractiu als inversors no residents i, per a aixo, no s’exigia I'impost aplicat
als no residents a Espanya. No obstant aixo, aquesta mesura no s’aplicava a les rendes
obtingudes a través dels paisos o territoris que es qualificaren reglamentariament com
a paradisos fiscals. Resulta significatiu que el 1990, en els inicis de la crisi economica i
financera de la decada dels 90, es regulara aquesta exempcid dels rendiments del deute
public espanyol, per a facilitar la seua col-locacid del deute ptblic espanyol, encara que
excloent els obtinguts a través de paradisos fiscals. I que haja sigut I’actual crisi economica
la que haja motivat la modificacid, concretament mitjangant el Reial decret llei 2/2008,
de 21 d’abril, de mesures d’impuls a I’activitat economica, que va fer un pas més i per
a facilitar encara més la col-locacid del deute pablic espanyol, va suprimir la restricciod
aplicable als paradisos fiscals, de manera que actualment els rendiments del deute pablic
espanyol estan exempts, tot i obtenir-se a través de paradisos fiscals.

Amb posterioritat s’ha anat ampliant el cataleg de mesures aplicables i, en I’actualitat
1, per algunes mesures destacades, es presumeix que una societat amb residencia en un
d’aquests territoris té la seua residencia a Espanya quan la major part dels seus actius
estiguen situats en territori espanyol (article 8.1 TRLIS). També s’estableix que no
son deduibles les perdues per deteriorament o correccions de valor corresponents a la
participaci0 en entitats residents en paradisos fiscals (articles 12.3 i1 4 TRLIS). S’estableix
que no son deduibles les despeses de serveis corresponents a operacions realitzades,

2 Reial decret legislatiu 4/2004, de 5 de marg.
30 Llei 35/2006, de 28 de novembre.
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directament o indirectament, amb persones o entitats residents en paradisos fiscals, o
que es paguen a través de persones o entitats residents en aquests, excepte si es prova
que la despesa meritada respon a una operacid o transaccid efectivament realitzada. Les
operacions que s’efectuen amb persones o entitats residents en paradisos fiscals es valoren
pel seu valor normal de mercat (article 17.2.2 TRLIS). Les persones fisiques que traslladen
la seua residencia a un paradis fiscal no perden la seua condici6 de residents en ’exercici
quan es produeix el canvi i en els quatre segiients (article 8.2 TRLIRPF). I les persones
titulars de fons d’inversi6 en paradisos fiscals han d’imputar les plusvalues latents al final
de cada exercici encara que no venguen les participacions, plusvalues que se pressuposa que
son el 15% del valor del fons, excepte prova en contra (articles 60 TRLIS i 95 TRLIRPF).

Pel que fa a la seua definicid, la referéncia als territoris o paisos considerats
reglamentariament com a paradisos fiscals va ser concretada,’ mitjancant un sistema de
“llista negra”, en el qual es van relacionar 48 territoris® les notes definitories comuns dels
quals no s’esmentaven expressament encara que eren les comunes dels paradisos fiscals:
un nivell impositiu anormalment baix i en un sistema legal que garantia I'opacitat de la
informacié economica i financera.®

Es tracta d’una llista tancada que no ha sigut objecte d’actualitzaci6 encara que, en
coherencia amb la modificacio6 de la posicié de 'OCDE, que a partir de 2001 persegueix
la transparencia fiscal d’informacid, s’han previst vies d’eixida per als territoris que
apliquen els estandards internacionals en materia d’intercanvi d’informacio tributaria.
Inicialment va ser el Reial decret 116/2003, de 31 de gener, que va establir que els
paisos i territoris qualificats reglamentariament com a paradisos fiscals que signaren
amb Espanya un acord d’intercanvi d’informacidé en materia tributaria o un conveni per
a evitar la doble imposicido amb clausula d’intercanvi d’informaci6 deixaven de tenir
la consideracid de paradisos fiscals en el moment en que aquests convenis o acords
entren en vigor. Amb posterioritat, la Disposicid addicional la de la ja esmentada Llei
36/2006, de 29 de novembre, de mesures per a la prevencio del frau fiscal, estableix
exigencies addicionals ates que exigeix que en els acords d’intercanvi d’informacio en
materia tributaria s’establisca expressament que els paradisos fiscals deixen de tenir
aquesta consideracid des del moment que els acords s’apliquen. A més, s’assenyala
que en el cas que els acords deixen d’aplicar-se, els paisos o territoris qualificats que
apareixen en la llista negra tornaran a tenir la consideraciod de paradis fiscal. I que la
normativa tributaria pot fixar suposits en que, per rad de les limitacions de I'intercanvi

31 Reial decret 1080/1991, de 5 de juliol.

3 Principat d’Andorra, Antilles neerlandeses, Aruba, Emirat de I’Estat de Bahrain, Sultanat de Brunei, Reptblica
de Xipre, Unio dels Emirats Arabs, Gibraltar, Hong Kong, Anguila, Antigua i Barbuda, les Bahames, Barbados,
Bermuda, Illes Caimans, Illes Cook, Reptblica de Dominica, Granada, Fiji, Illes de Guernesey i de Jersey (Illes
del Canal), Jamaica, Reptblica de Malta, Illes Malvines, Illa de Man, Illes Marianes, Mauricio, Montserrat,
Republica de Nauru, Illes Salomon, Saint Vincent i les Grenadines, Saint Lucia, Repablica de Trinitat i Tobago,
Illes Turks i Caicos, Reptblica de Vanuatu, Illes Verges Britaniques, Illes Verges dels Estats Units d’America,
Regne haiximita de Jordania, Republica Libanesa, Republica de Liberia, Principat de Liechtenstein, Gran Ducat
de Luxemburg, pel que fa a les rendes percebudes per les societats a que es refereix el paragraf 1 del protocol
annex al conveni, per a evitar la doble imposicid, de 3 de juny de 1986, Macau, Principat de Monaco, Sultanat
d’Oman, Republica de Panama, Reptiblica de San Marino, Reptiblica de Seychelles i Republica de Singapur.
3 Aixi ho entenen també Calderdn Carrero i Martin Jiménez (2004: 41-98).
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d’informacid, s’entén que no és efectiu, limitacions que han sigut concretades per la
disposicio addicional segona del Reial decret 1804/2008, de 3 de novembre.

Els efectes de I'intercanvi efectiu d’imposicio en el cas d’Espanya i en el procés de
I’OCDE so6n distints, perque el punt de partida també ho era. En el cas de 'OCDE es va
acordar adoptar mesures coordinades a aquells territoris que no intercanviaren informacio
ajustada a estandards internacionals. I en el cas d’Espanya, que ja preveia unilateralment
aquestes mesures, deixa d’aplicar-se, a partir que 'intercanvi d’informacid es fa efectiu.

No obstant aixo, el legislador espanyol no havia de tenir del tot tranquil-la la consciencia
quan, mitjancant la Disposici addicional primera de la Llei 36/2006, de 29 de novembre,
de mesures per a la prevencio del frau fiscal,** va introduir el concepte de territori de nul-la
tributaciod, entenent com a tals aquells paisos o territoris que no apliquen un impost identic
o analeg a I'impost sobre la renda de les persones fisiques, a I'impost sobre societats o a
I'impost sobre la renda de no residents, segons corresponga.

Aquest concepte de territori de nul‘la tributacio ha sigut questionat doctrinalment®
i escassament utilitzat pel legislador, que Ginicament I’aplica respecte a la presumpcid
de residencia fiscal a Espanya quan la major part dels actius rauen en territori espanyol
i per a la limitaci6 de la deduccid de perdues pel deteriorament de participacions de
societats. No obstant aixo, crec que si que té sentit considerar no sols ’existencia d’un
efectiu intercanvi d’informacid tributaria sind també la quantia de I'impost, en aquells
casos en que les mesures unilaterals adoptades per Espanya es fixen atenent al baix
nivell impositiu.

Un exemple el trobem en els articles 21.1 i 22.1 TRLIS, que estableixen que no s’aplica
I’exempcid per a evitar la doble imposicid internacional per dividends o I’exempcid de
rendes procedents d’establiment permanent, quan la filial o I’establiment permanent
estiguen situats en un paradis fiscal. Mesura que, tal com assenyalem, si s’aplicara en
el moment en que territoris qualificats com a paradisos fiscals deixen de ser-ho, per la
subscripcio d’un conveni o acord que preveja I'intercanvi d’informacio.

Encara que I'exempcio de les rendes obtingudes a I'estranger siga, junt amb la imputacid
o deduccid de I'impost satisfet en I’estranger, i de I'impost subjacent satisfet per la filial,
una de les mesures que s’han d’aplicar per a eliminar la doble imposicid internacional,
I'opcid per un o altre metode no és indiferent, quan el nivell impositiu aplicable en 1’Estat
de la font i en I’Estat de la residencia son dispars.

L’exempcid provoca que les rendes obtingudes en I’Estat de la font (on resideix la filial
que distribueix dividends o I’establiment permanent des del qual s’obtenen les rendes)
tributen Gnicament pels tributs exigits en el mateix. Al contrari, amb la imputacio, les
rendes acaben tributant al tipus exigit en I’Estat de residencia de la matriu o casa central.

3 En aquesta Disposicié addicional primera també s’han definit els territoris on hi ha efectiu intercanvi
d’informacio6 tributaria, entenent com a tals aquells amb que s’haja subscrit un conveni per a evitar la doble
imposicid internacional amb clausula d’intercanvi d’informacid, sempre que aquest conveni no s’establisca
expressament que el nivell d’intercanvi d’informacio tributaria és insuficient a I’efecte d’aquesta disposicio; o
quan s’haja subscrit un acord d’intercanvi d’informaci6 en materia tributaria, sempre que I’acord s’establisca
expressament que el nivell d’intercanvi d’informaci6 tributaria és suficient a I'efecte d’aquesta disposicio.

3 Podeu veure una critica en Calderon Carrero (2008: 225-265). També Vega Borrego (2010: 21) questiona
I’escassa utilitzacid d’aquest concepte per part del legislador espanyol.
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Quan en la definicid de paradis fiscal es considerava tant I’'absencia d’imposicidé com
I’absencia d’intercanvi d’informacid, excloent de ’exempcid les rendes procedents de
territoris qualificats reglamentariament com a paradisos fiscals, s’evitava que I'exempcid
poguera aplicar-se quan I'impost exigit per I’Estat de la font fora nul o molt reduit. No
obstant aixo, la mesura era poc efectiva a causa de ’absencia d’intercanvi d’informaci6
i 'administracid tributaria espanyola tenia dificultats per a comprovar la realitat de les
rendes imputades.

Una vegada es destria del concepte de paradis fiscal el nivell impositiu, i deixen de
ser paradisos fiscals aquells territoris amb nul-la imposicid que efectuen un intercanvi
efectiu d’informacid amb Espanya, les rendes empresarials obtingudes en aquests territoris
no tributen a Espanya, ni ho han fet tampoc al territori on s’han obtingut. Tot i que
Iintercanvi d’informacid permet coneixer aquestes rendes i sotmetre-les a gravamen, el
nostre ordenament les considera exemptes. Aixo ocorre (inicament en relacid amb activitats
comercials o empresarials, no respecte a rendes passives o a les activitats financeres,
d’assegurances o serveis a que s’aplica el regim de transparencia fiscal internacional, abans
analitzat. D’aquesta manera el nostre ordenament penalitza I'obtencid de rendes passives en
territoris amb nivell tributari inferior al 75% de I’aplicable a Espanya. No obstant aixo, quan
es tracta de la deslocalitzacid de ’activitat empresarial de fabricacid o comercialitzacio
en territoris on hi ha una nul-la imposicid, les rendes poden estar exemptes, encara que
I'impost exigit siga nul.
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